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*	 Die	 wissenschaftliche	 Redlichkeit	 gebietet	 es,	 Interessenbin-
dungen	offenzulegen.	1998	habe	ich	für	die	SUVA	ein	Rechts-



























Versicherungsvertrag	 (VVG)	 ist	 erneut	 vorgesehen,	 das	 OR	
mit	einem	Art.	20a	zu	ergänzen	und	so	eine	–	diesmal	nicht	auf	
Konsumenten	begrenzte	–	AGB-Inhaltskontrollnorm	zu	schaf-
fen	 (siehe	 dazu	 den	 Erläuternden	 Bericht	 der	 Expertenkom-
mission	zum	Vorentwurf	sowie	den	Text	des	Vorentwurfs	vom	
31.	Juli	 2006,	 abrufbar	 unter	 http://www.efd.admin.ch/doku-
mentation/zahlen/00578/01068/index.html?lang=de).
	 Unabhängig	 von	 der	VVG-Revision	 ist	 geplant,	 im	 Rahmen	
einer	Änderung	des	Gesetzes	über	den	unlauteren	Wettbewerb	
(UWG)	 den	 Passus	 «in	 irreführender	Weise»	 im	 Ingress	 von	











































AGB-Recht	 ist	 in	 der	 Schweiz	 daher	 (noch)	 beinahe	
ausschliesslich	 Richterrecht,	 massgebend	 geprägt	 von	 den	
beiden	 Zivilabteilungen	 des	 Bundesgerichts3.	 Auffällig	 ist	
dabei	 das	 weitgehende	 Fehlen einer AGB-spezifischen of-
fenen Inhaltskontrolle4,	wie	sie	in	der	Lehre	seit	Jahrzehnten	










	 Sodann	 hat	 Ständerätin	 Simonetta	 Sommaruga	 am	 20.	 De-
zember	 2006	 eine	Parlamentarsiche	 Initiative	 06.489	 «Gegen	
















4	 Dass	AGB	 ebenso	 wie	 individuell	 ausgehandelte	Vertragsbe-
stimmungen	 an	 zwingenden	Normen	 (wie	 z.B.	Art.	100	 oder	














Schweizerisches	 Obligationenrecht	 Allgemeiner	 Teil,	 Band	I,	
8.	Aufl.	Zürich	2003,	N	1150;	Ernst	A.	Kramer,	Berner	Kom-
mentar,	Band	VI:	Obligationenrecht;	1.	Abteilung:	Allgemeine	
Bestimmungen;	 2.	Teilband,	Unterteilband	1a:	 Inhalt	 des	Ver-
trages,	Artikel	19–22	OR	(im	Folgenden:	BK-Kramer),	Art.	19–20	
N	270	ff.;	Ahmet	 Kut/Anton	 K.	 Schnyder,	 in:	 Handkom-
mentar	zum	Schweizer	Privatrecht,	hrsg.	von	Marc	Amstutz	et	
al.,	Zürich	2007,	Art.	1	OR	N	62	f.;	Andreas	Furrer/Markus	
Müller-Chen,	 Obligationenrecht	 Allgemeiner	 Teil,	 Zürich	
2008,	S.	143	f.,	Rz.	87	ff.;	Claire	Huguenin,	in:	Basler	Kom-
	 mentar,	Obligationenrecht	I	(Art.	1–529	OR),	hrsg.	von	Heinrich	
Honsell/Nedim	 Peter	 Vogt/Wolfgang	 Wiegand,	 4.	Aufl.	
Basel/Genf/München	2007,	Art.	19/20	N	24	ff.,	je	m.Nw.









offene	AGB-Inhaltskontrolle	vornahm	und eine Klausel in All-










OR,	wobei	es	 in	diesem	Fall	die	 fragliche	Klausel	 für	 inhalt-
lich	 zulässig	 hielt	 (zustimmend	 zu	 diesem	 Entscheid	 Eugen	
Bucher,	Wie	lange	noch	Belastung	des	Kunden	mit	den	Fäl-
schungsrisiken	im	Bankenverkehr?	–	Ein	weiteres	Mal	Bemer-
kungen	 zu	 den	AGB	 der	Banken,	 recht	 1997,	 S.	41	ff.,	 spez.	
S.	55	f.).
6	 Zeitgeschichtlich	 interessant	 ist	 hier	 der	 Umstand,	 dass	 das	
Bundesgericht	 die	 in	 der	Lehre	 schon	 seit	 langem	postulier-
te	 und	 in	 den	 europäischen	 Rechtsordnungen	 allgemein	 an-
erkannte	Ungewöhnlichkeitsregel	 (vgl.	 dazu	 etwa	Art.	2.1.20	
	UNIDROIT	 Principles	 2004	 [surprising	 terms]	 oder	 §	305c	

















und	 ausführlich	 ders.,	 Fragen	 zum	 Recht	 der	 Allgemeinen	














subjektiven	 Ungewöhnlichkeit	 nicht	 erfüllt	 ist	–	 nicht	 zum	






Inhaltskontrolle	 geebnet	 sein.	 In	 letzter	 Zeit	 konkretisierte	
sich	 diese	Hoffnung	 in	 einer	 ganz	 bestimmten	 Fallkonstel-
lation,	die	sich	für	eine	offene	Inhaltskontrolle	hervorragend	
geeignet	 hätte.	Wie	 sich	 vor	 kurzem	 zeigte,	 hat	 sich	 diese	





nach	 den	 (grundlegenden)	 Bekenntnissen	 zur	 materiellen	


















die	 Betriebshaftpflichtversicherung	 dem	 Unfallversicherer	
abgetreten	hatte,	beschränkte	sich	der	Prozess	auf	diese	bei-
den	Parteien.
Der	 Regessanspruch	 des	 Unfallversicherers	 gegen	 den	
Einsatzbetrieb	 stützte	 sich	 auf	 die	 im	Unfallzeitpunkt	 gel-
tenden	 Art.	41	ff.	 aUVG13.	 Von	 besonderer	 Bedeutung	 ist	
in	diesem	Zusammenhang,	dass	der	Einsatzbetrieb	gemäss	
bundesgerichtlicher	 Rechtsprechung14	 nicht	 in	 den	Genuss	
des	Regressprivilegs	von	Art.	44	Abs.	2	aUVG15	kam,	weil	
beim	Personalverleih	 nicht	 der	Einsatzbetrieb,	 sondern	die	
Verleihfirma	formell	Arbeitgeberin	des	Temporärarbeitneh-

















	 Wie	 das	Bundesgericht	 immer	wieder	 betont	 hat,	 kommt	 die	
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Der	 Anspruch	 des	 Unfallversicherers	 gegen	 die	 Be-
triebshaftpflichtversicherung	beruhte	auf	der	Abtretung	des	
Anspruches	 des	Einsatzbetriebes	 gegen	 seinen	Haftpflicht-
versicherer17.	 Die	 Betriebshaftpflichtversicherung	 bestritt	
nun	 aber	 ihre	 Leistungspflicht	 unter	 Verweisung	 auf	 eine	
Deckungsausschlussklausel	 in	 ihren	Allgemeinen	Versiche-
rungsbedingungen	 (AVB).	 Diese	 Deckungsausschlussklau-
























die	Haftungsrisiken	 für	 Berufsunfälle	 bei	 Einsatzbetrieben	
höher	 sein	 könnten	 als	 bei	 gewöhnlichen	 Arbeitgebern20.	
Diese Deckungsausschlussklauseln sind Teil einer Abwehr-
strategie der Haftpflichtversicherer gegen den Regress der 
Unfallversicherer:	 In	 Vergleichsverhandlungen	 kann	 der	
Einsatzbetrieb	bzw.	sein	Haftpflichtversicherer	jedenfalls	bei	
hohen	Schadensummen	den	fehlenden	Versicherungsschutz	
ins	 Feld	 führen	 und	 durchblicken	 lassen,	 dass	 die	 geltend	





2. Der bundesgerichtliche Entscheid
Das	 Bundesgericht	 gab	–	 wie	 schon	 das	 Handelsgericht	
des	 Kantons	 Zürich	 als	Vorinstanz22	–	 dem	 gegen	 die	 Be-
triebshaftpflichtversicherung	 klagenden	 Unfallversicherer	
gestützt	auf	die	Ungewöhnlichkeitsregel	recht.	Im	Ergebnis	




AVB-Klausel	 von	 praktisch	 allen	 Betriebshaftpflichtversi-
cherern	verwendet	wird,	ist	es	allerdings	nicht	nur	aus	me-
thodologischen,	 sondern	 auch	 aus	 prozessökonomischen	
Gründen	 bedauerlich,	 dass	 sich	 das	 Bundesgericht	 ebenso	
wie	das	Handelsgericht	des	Kantons	Zürich	zumindest	vor-
dergründig	 nur	 auf	 eine	 «Konsenskontrolle»	 statt	 auf	 eine	
Inhaltskontrolle	 eingelassen	 hat.	 Denn ein Entscheid, der 






weite	 einer	AGB-Klausel	 aufzuklären,	 dass	 die	 subjektive	





einer	 solchen	 die	Ungewöhnlichkeit	 beseitigenden	Aufklä-
rung	in	der	Praxis	effektiv	zu	rechnen	ist.
Von	 Interesse	 ist	 im	 vorliegenden	 Zusammenhang	 aber	
nicht	 so	sehr	der	Ausgang	des	skizzierten	Verfahrens,	 son-
17	 Gemäss	Art.	60	VVG	 steht	 dem	 Geschädigten	 am	 Ersatzan-
spruch	des	Versicherungsnehmers	gegenüber	seiner	Haftpflicht-



























3. Die bundesgerichtlichen Erwägungen
a) Das Kriterium der subjektiven 
 Ungewöhnlichkeit
aa) Die vertrauenstheoretische Fundierung des 
Kriteriums der subjektiven Ungewöhnlichkeit 
und deren Problematik
Zum	Kriterium	der	subjektiven Ungewöhnlichkeit	führt	das	






habe,	müsse nach dem Vertrauensgrundsatz davon ausgehen, 






Diese	Ausführungen	bewegen	 sich	 auf	 den	 ersten	Blick	
im	Rahmen	des	Üblichen	und	sind	daher	nicht	überraschend.	




sel	mit	der	Globalübernahme	akzeptiert.	Zu Recht setzt das 
Bundesgericht die Schwelle für die Beseitigung der subjek-
tiven Ungewöhnlichkeit relativ hoch an, indem es betont, im 
Zweifel sei davon auszugehen, dass ein unerfahrener Versi-






gewerblichen	 Beziehungen	 ungewöhnliche	 AGB-Klauseln	
in	der	Regel	nicht	vom	Konsens	gedeckt	sind.	Darin	mani-






In	 methodologischer	 Hinsicht	 ist	 die	 vertrauenstheore-
tische	Argumentation	bei	genauerer	Betrachtung28	allerdings	
zwiespältig.	Auf	der	einen	Seite	kann	die	oben	zitierte	Er-
wägung	 als	Ausdruck	 einer	 wichtigen	 Entwicklung	 in	 der	
bundesgerichtlichen	AGB-Rechtsprechung	 zur	 Ungewöhn-
lichkeitsregel	 interpretiert	 werden.	 Ursprünglich	 basierte	
diese	 Rechtsprechung	 auf	 der	 Praxis	 zur	 «ungelesen	 un-
terzeichneten	Urkunde»29	und	hatte primär den Schutz des 
Verwenders der AGB im Auge,	dem	ein	schützwürdiges	Ver-
trauen	zugebilligt	wurde,	sein	Vertragspartner	sei	mit	allem	
einverstanden,	 was	 er	–	 wenn	 auch	 ungelesen	 oder	 unver-
standen	–	unterschreibt.	Noch	im	«Hühnerstall-Fall»	betonte	
das	Bundesgericht	diese	Sichtweise,	indem	es	ausführte,	auf	
die	 individuellen	 Vorstellungen	 des	 Zustimmenden	 dürfe	
nur	soweit	abgestellt	werden,	als	 sie	der	Gegenpartei	 (also	
dem	 AGB-Verwender)	 erkennbar	 seien30.	 Im Ansatz ging 
somit das Bundesgericht früher von einer grundsätzlichen 
Schutzbedürftigkeit des AGB-Verwenders aus, die nur aus-
nahmsweise durchbrochen werden konnte.	 Bereits	 in	BGE	
119	II	443	E.	1a	S.	446	und	nunmehr	auch	im	vorliegenden	
Fall	 liegt	die	Betonung	anders:	Neu scheint das Bundesge-
richt den Vertrauensgrundsatz nicht mehr als Basis, son-
dern als Grenze für die Gültigkeit global akzeptierter AGB 
















s’attendre,	 d’après	 le	 principe	 de	 la	 confiance,	 à	 ce	 que	 son	




ation,	 l’application	 éventuelle	 de	 la	 règle	 de	 l’inhabituel	 à	 la	
clause	de	résiliation	litigieuse	ne	pourrait	se	faire	que	de	ma-
nière	 extrêmement	 restrictive.»).	Der	 diesem	Urteil	 zugrunde	
















difizierte	 Sichtweise,	 die	 dem	Verwender	 immer	 noch	 ein	
nicht	 unerhebliches	 schützenswertes	 Vertrauen	 zugesteht,	
nicht	 vollständig	 zu	überzeugen.	Letztlich	hat	 ja	 kein	Ver-
tragspartner	 des	AGB-Verwenders	 ein	 Interesse,	 einer	 ob-
jektiv	ungewöhnlichen	Klausel	zuzustimmen.	Er	akzeptiert	

















Fällen	nach Treu und Glauben	als	(freudige?)	Zustimmung	




und	 ihm	 drastisch	 vor	Augen	 führt,	 dass diese konkreten 
kundenunfreundlichen Klauseln (und nicht einfach die AGB 






bb) Die Aufklärungsobliegenheit  
des AGB-Verwenders































führen	könnte.	Vorzuziehen wäre daher eine umfassende Auf-
klärungsobliegenheit mit eigentlicher Warnfunktion.
Für	 gewisse	 Fallkonstellationen	 scheint	 das	 Bundesge-
richt	immerhin	von	einer	solchen	umfassenden	Aufklärungs-
obliegenheit	 auch	 gegenüber	 geschäftserfahrenen	Vertrags-
partnern	auszugehen,	führt	es	doch	in	casu	–	wiederum	im	
Anschluss	an	BGE	119	II	443	E.	1a	S.	446	–	aus,	auch	die	
schwächere	 Partei	 sei	 auf	 ungewöhnliche	Klauseln	 geson-
dert	 aufmerksam	 zu	 machen36.	 Schwäche	 ist	 im	 Rahmen	
der	bundesgerichtlichen	AGB-Rechtsprechnung	nicht	bloss	
im	Sinne	von	ökonomischer	Unterlegenheit	oder	eines	Wis-
sensgefälles	 zu	 verstehen,	 sondern	 kann	 auch	 darin	 beste-
hen,	dass	dem	Kontrahenten	bei	Ablehnung	der	AGB	keine	
vernünftige	Alternative	zur	Verfügung	steht,	weil	mehr	oder	
weniger	 sämtliche	 Konkurrenten	 des	Verwenders	 die	 glei-
chen	oder	 zumindest	 ähnliche	AGB-Klausel	 zum	Vertrags-
inhalt	machen	würden.	Auch	 der	wirtschaftlich	Leistungs-
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mer	 leisten,	 in	 seinem	 Betrieb	 Temporärarbeitnehmer	 zu	




rung	angewiesen,	 ja die Versicherer hätten wohl sogar die 











cc) Die subjektive Ungewöhnlichkeit im 
 vorliegenden Fall
Die	 Frage,	 ob	 die	 umstrittene	 Deckungsausschlussklausel	





Verwendung	 und	 Bekanntheit	 entgegenhalten	 lassen,	 kann	
es	 ohne	 weiteres	mit	 dem	Hinweis	 entkräften,	 auch	 bran-






b) Das Kriterium der objektiven 
 Ungewöhnlichkeit
aa) Die Argumentation des Bundesgerichts  
im konkreten Fall
Die	subjektive	Ungewöhnlichkeit	allein	reicht	nicht	aus,	um	
die	 Geltung	 global	 übernommener	 AGB	 einzuschränken.	




weist,	d.h.	zu einer wesentlichen Änderung des Vertragscha-
rakters führt und in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen 
Vertragstypus fällt.	Je	stärker	eine	Klausel	die	Rechtsstellung	
des	Versicherungsnehmers	beinträchtige,	 desto	 eher	 sei	 sie	
als	(objektiv)	ungewöhnlich	zu	qualifizieren43.	Entsprechend	
könne	eine	Haftungsbeschränkung	der	Versicherung	als	un-
gewöhnlich	 qualifiziert	 werden,	 wenn	 der	 durch	 Bezeich-




ten,	 dass	 in	 der	 Baubranche	 die	 Beschäftigung	 von	 Tem-
porärangestellten	 häufig	 vorkomme	und	 das	 damit	 für	 den	
Einsatzbetrieb	verbundene	Haftungsrisiko	erheblich	sei.	Ein 
gänzlicher Ausschluss dieses Risikos widerspreche daher den 
berechtigten Deckungserwartungen eines Bauunternehmens 
beim Abschluss einer Betriebshaftpflichtversicherung.	Art.	7	
lit.	b	AVB	sehe	denn	auch	nur	einen	teilweisen	Haftungsaus-
schluss	vor.	Dass	dabei	die	Deckung	für	Haftung	ohne	oder	
für	 leichtes	Verschulden	 ausgeschlossen	 sei,	 bei	 schwerem	
Verschulden	aber	Bestand	habe,	sei	gemäss	den	zutreffenden	
Ausführungen	 des	Handelsgerichts	 als	 ungewöhnlich	 bzw.	
überraschend	zu	qualifizieren.	Weil	dem	Einsatzbetrieb	–	an-
ders	 als	 dem	 gewöhnlichen	 Arbeitgeber	–	 gemäss	 Art.	44	









	 Die	 praktische	 Bedeutung	 der	 Aufklärungsobliegenheit	 des	























































cc) Eine weiterführende Überlegung:  
die objektive Ungewöhnlichkeit als 
 Bestandteil der Inhaltskontrolle
Nunmehr	 besteht	Anlass	 zu	 einer	weiterführenden	Überle-
gung.	 Das	 vorstehend	 skizzierte	 Kriterium	 der	 objektiven	
Ungewöhnlichkeit	 verlangt	 von	 den	 Gerichten	 zwangsläu-
fig	eine wertende Beurteilung des Vertragsinhalts.	Denn	ob	
eine	 strittige	 AGB-Klausel	 einen	 geschäftsfremden	 Inhalt	
aufweist	und	zu	einer	wesentlichen	Änderung	des	Vertrags-
charakters	führt,	kann	nur	entschieden	werden,	wenn	das	Ge-
schäft	als	Ganzes	gewürdigt	wird.	Im Grunde führt daher die 
Prüfung des Kriteriums der objektiven Ungewöhnlichkeit zu 




überzeugend	–	 zum	 Schluss,	 dass	 diese	 damit	 auch	 gegen	




wo	das	Bundesgericht	ausführt,	die umstrittene Klausel wi-
derspreche den Grundwerten der Rechtsordnung.	Dass	eine	
Vertragsklausel,	 welche	 den	 Grundwerten	 der	 Rechtsord-
nung	widerspricht,	vor	Zivilgerichten	keinen	Bestand	haben	
kann,	liegt	auf	der	Hand.	Was aber ist das anderes als eine 
Inhaltskontrolle?	





lichkeiten	 für	 eine	 besondere	 AGB-Inhaltskontrolle	 kom-
men	einerseits	die	Spezialnorm von Art. 8 UWG	und	ande-
rerseits	die	Generalklausel von Art. 19 Abs. 2 OR mit dem 
Kriterium der öffentlichen Ordnung	in	Betracht.	Art.	8	UWG	
hat	–	sieht	man	von	der	problematischen	Tatbestandsvoraus-
setzung	der	irreführenden	Weise	im	Ingress	ab	–	Allgemeine	
Geschäftsbedingungen	 im	Auge,	die	 entweder	von der un-
mittelbar oder sinngemäss anwendbaren gesetzlichen Ord-
nung erheblich abweichen (lit.	a)	oder	eine der Vertragsna-
tur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und 
Pflichten vorsehen	 (lit.	 b).	Um	Art.	19	Abs.	2	OR	 für	 eine	
AGB-Inhaltskontrolle	 fruchtbar	 machen	 zu	 können,	 muss	
zuerst	ein	Bezugsrahmen für das Kriterium der öffentlichen 
Ordnung	gefunden	werden,	an	welchem	im	Streit	stehende	
AGB-Klauseln	 gemessen	 werden	 können.	 In	 der	 Literatur	
wurde	etwa	geltend	gemacht,	AGB	würden	dann	gegen	die	
öffentliche	Ordnung	 verstossen,	 (a)	wenn	 in AGB disposi-
tives Recht einseitig und systematisch wegbedungen wer-
de,	 (b)	wenn	eine AGB-Klausel zu einer der Vertragsnatur 
widersprechenden Verteilung der Vertragspflichten führe	
(Verstoss	 gegen	 den	Vertragszweck),	 (c)	 wenn	 eine AGB-
Klausel gegen zentrale Wertungs- und Ordnungsprinzipien 
der Rechtsordnung verstosse	oder	(d)	wenn	sie das Prinzip 





	 Die	 gegenteilige	Auffassung	 hätte	 zur	 Folge,	 dass	 die	Unge-






meinen	Geschäftsbedingungen	 (FN	7),	 S.	58	ff.,	 m.Nw.;	 ähn-
lich	auch	VVG-Fuhrer	(FN	5),	Art.	33	N	202	ff.
















auf	 die	 Ungewöhnlichkeitsregel	 hat	 einen	 zwiespältigen	
Charakter.	Formal	handelt	es	sich	um	eine	blosse	Geltungs-
kontrolle,	 faktisch	 indessen	 über	 weite	 Strecken	 um	 eine	
Inhaltskontrolle.	 Dass	 diese	 Inhaltskontrolle	 unter	 einem	
Deckmantel	 erfolgt,	 ist	 methodologisch	 unschön50.	 Dies	








andersetzt,	aber	nur	wenige, in denen es das Kriterium der 
objektiven Ungewöhnlichkeit als erfüllt erachtet hat.	Neben	
dem	 hier	 diskutierten	 (nicht	 zur	 Publikation	 bestimmten)	




7.	Mai	200252.	 In	diesen	drei	 andern	Fällen	waren	–	 eben-
so	wie	im	hier	besprochenen	Fall	–	die	im	Streit	stehenden	
AGB-Klauseln	nach	meiner	Beurteilung	 sehr	krass.	Offen-
kundig legt das Bundesgericht an das Kriterium der objek-




zerischen	 Rechtsalltag	 objektiv	 ungewöhnliche	 Klauseln	
effektiv	 so	 selten	 sind.	Einen grossen Schutz für Vertrags-
partner von AGB-Verwendern bietet die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts zur Ungewöhnlichkeitsregel mithin nicht.	
Von	grösserem	Interesse	ist	im	vorliegenden	Zusammenhang	
allerdings	 eine	 andere	Auswirkung	 dieses	Mangels	 an	 die	
objektive	Ungewöhnlichkeit	bejahenden	höchstrichterlichen	
Entscheiden:	Die	Konturen	dieses	Kriteriums	müssen	bei	so	
wenigen	 «positiven»	Urteilen	 notgedrungen	 unscharf	 blei-
ben55.	Damit	bleiben	aber	zwangsläufig	auch	die	Konturen	
















der	Vorinstanz,	die	 in	Frage	 stehende	AGB-Klausel	 sei	unge-
wöhnlich,	als	sachlich	haltbar.
	 Als	 sehr	 altes	 Beispiel	 für	 eine	 ungewöhnliche	Vertragsklau-
sel	 kann	 die	 in	 einem	 (umfangreichen,	 handschriftlichen	 und	
schwer	 lesbaren)	 Pfandvertrag	 versteckte	 Solidarbürgschafts-
klausel	 erwähnt	werden,	 die	 in	BGE	49	 II	 167	 zu	 beurteilen	
















Schönenberger/Peter	 Jäggi,	 Kommentar	 zum	 Schweize-
rischen	 Zivilgesetzbuch,	 Obligationenrecht,	 Teilband	 V	 1a,	







54	 So	 könne	man	 sich	 z.B.	 fragen,	 ob	 der	 Einredenverzicht	 des	
	Bäckermeisters,	 der	 einen	 Backofen	 kauft,	 im	 Kaufvertrag	
zugunsten	einer	Bank,	an	welche	der	Verkäufer	die	Kaufpreis-
restanzforderung	 abtritt,	 wirklich	 nicht	 objektiv	 ungewöhn-
lich	 ist,	wie	das	Bundesgericht	meint	 (BGE	109	 II	213	E.	2b	














Zum	andern	 ist	 nochmals	 auf	 einen	grundlegenden	Un-
terschied	 zwischen	 der	 Geltungskontrolle	 und	 der	 Inhalts-
kontrolle	 hinzuweisen:	 Eine	AGB-Klausel	 kann	 inhaltlich	
noch	so	stossend	sein,	 sie	 ist	unter	dem	Gesichtspunkt	der	
Konsenskontrolle	 trotzdem	 wirksam,	 wenn	 das	 Kriterium	
der	 subjektiven	Ungewöhnlichkeit	 (oder	das	Kriterium	der	
Schwäche)	 nicht	 erfüllt	 ist56.	 Fehlt	 das	Überraschungsmo-
ment,	so	kann	einer	objektiv	ungewöhnlichen	AGB-Klausel	










sicherheit	 kann	 die	 verdeckte	 Inhaltskontrolle	 nicht	 genü-
gen58.	Die offene Inhaltskontrolle ist	–	wie	 in	der	Literatur	
zutreffend	 geltend	 gemacht	wurde	–	nicht nur wünschens-
wert, sondern überfällig59.	Dass	das	Bundesgericht	den	hier	
besprochenen	Fall	 nicht	 genutzt	 hat,	 um	 eine	 solch	 offene	
AGB-spezifische	 Inhaltskontrolle	 vorzunehmen,	 ist	 bedau-
erlich.
Allerdings	müsste	eine	solche	offene	Inhaltskontrolle	auf	
jegliches	 subjektive	 Kriterium	 verzichten60. Zudem müsste 
dann noch Klarheit über den (objektiven) Massstab geschaf-
fen werden, der an die materielle Zulässigkeit im Streit ste-
hender AGB-Klauseln gelegt wird.	Die	Rechtsprechung	des	
Bundesgerichts	 zum	 Kriterium	 der	 objektiven	 Ungewöhn-
lichkeit	 sollte	dabei	nicht	zum	Vorbild	genommen	werden.	




von	 Schönenberger/Jäggi61)	 seiner	 Verpflichtung	 aus	
der	 Zustimmung	 nicht	 leichthin	 entziehen	 können.	 Kon-
sensrechtlich	 ist	eine	Vertragsklausel	wirksam, weil ihr	der	
Vertragspartner	zugestimmt	hat	(selbst	wenn	diese	Zustim-
mung	widerstrebend	 erfolgte	 oder	 gar	 bloss	–	 gestützt	 auf	
die	 Vertrauenstheorie	–	 auf	 normativer	 Zurechnung	 durch	
die	Gerichte	beruht).	Bei	der	Inhaltskontrolle	ist	die	Betrach-








werden.	Wenn	 das	Vertragsrecht	–	 wie	 das	 Bundesgericht	
anderweitig	angetönt	hat	–	auch	im	Bereich	der	AGB	«mate-
rialisiert»,	die	formale	Vertragsfreiheit	durch	materielle	Ver-















	 turen	 der	 Ungewöhnlichkeitsregel	 herausschälen.	 Dies	 wäre	
aber	 ein	 schwieriges	 Unterfangen,	 weil	 diesen	 Fällen	 höchst	
unterschiedliche	Sachverhalte	zugrunde	liegen.







Inhaltskontrolle	 in	 der	 Schweiz	 ebenfalls	 zu	 Schwierigkeiten	
führen	(vgl.	dazu	etwa	Thomas	Koller,	AGB-Kontrolle	und	
UN-Kaufrecht	 [CISG]	–	Probleme	aus	 schweizerischer	Sicht,	
in:	 Besonderes	Vertragsrecht	–	 aktuelle	 Probleme,	 Festschrift	
für	Heinrich	Honsell	zum	60.	Geburtstag,	hrsg.	von	Friedrich	
Harrer/Wolfgang	 Portmann/Roger	 Zäch,	 Zürich	 2002,	
S.	223	ff.).
59	 Gauch/Schluep/Schmid/Rey	(FN	5),	N	1150.
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dere	mit	Litera	b	 eine	abstrakte Inhaltskontrolle	 von	AGB	
(mit	 Hilfe	 der	 lauterkeitsrechtlichen	 Klagen	 nach	Art.	9	f.	
UWG)	ermöglicht	werden65.	Darüber	hinaus	könnte	der	re-
vidierte	Art.	8	 UWG	 dank	 dem	Wegfall	 der	Wendung	 «in	
irreführender	Weise»	wohl	 auch	 für	 eine	 griffige	vertrags-
rechtliche («konkrete») AGB-Inhaltskontrolle	 im	Sinne	 der	
vorstehenden	Ausführungen	fruchtbar	gemacht	werden.
Die	Parlamentarische	Initiative	Sommaruga	«Gegen	miss-









lassungsverfahren,	 welches	 noch	 bis	 zum	 30.	 September	
2008	läuft,	auf	Zustimmung	stösst,	ist	offen.	Ebenso	bleibt	
abzuwarten,	 wie	 es	mit	 der	VVG-Revision	 insgesamt	 und	
speziell	 dem	 vorgeschlagenen	 Art.	20a	 OR	 weitergehen	
wird.	 Der	 negative	 Entscheid	 der	 Rechtskommission	 des	









übergehen,	 sondern	 gleich	 auch	 vernünftige	 und	 zukunfts-
weisende	Leitplanken	für	eine	solche	Inhaltskontrolle	setzen	
würde.	Denn solange in der Schweiz für eine AGB-Inhalts-
kontrolle de lege lata oder de lege ferenda bloss General-
klauseln zur Verfügung stehen, sind die Rechtssuchenden 








Le droit suisse ne connaît que peu de règles légales relatives 
aux conditions générales (CG). Le droit des conditions géné-
rales est par conséquent (encore) quasiment exclusivement 
du droit jurisprudentiel. L’absence importante d’un examen 
ouvert et spécifique du contenu des CG est à ce sujet frap-
pante. De même, il est également manifeste que le Tribunal 
fédéral opère depuis un certain temps, sous couvert de la 
 clause insolite, une forme d’examen du contenu caché. 
Depuis peu, le Tribunal fédéral a affirmé, dans un cas rele-
vant du droit des assurances, le caractère insolite objectif et 
subjectif d’une clause d’exclusion de couverture. L’auteur ex-
pose, en se fondant sur ce jugement, que le Tribunal fédéral 
a, une fois de plus, procédé à un examen du contenu caché 
et expose comment cet examen du contenu dissimulé fonc-
tionne et où se situent ses inconvénients méthodologiques et 
pratiques en comparaison à un examen du contenu ouvert. 
Son exposé aboutit – compte tenu de la procédure de légis-
lation actuellement pendante dans le domaine des CG – au 
 postulat que le Tribunal fédéral aimerait, espérons-le, se ré-
soudre bientôt à un examen du contenu des CG spécifique, 
ouvert et doté de contours clairs.
(trad. LT LAWTANK, Fribourg)
